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Actora: Delta Construcciones Ltda. y M.C. Construcciones Ltda. 
Demandado: Municipio de Cabuyaro 

Niega el recurso de anulación


Bogotá D.C., veintiséis (26) de junio de dos mil catorce (2014)
Proceso número:

1100132600020120008200 (45758)

Actora: 
Delta de Colombia Ltda. y M.C. Construcciones Ltda.    
Demandado: 
Municipio de Cabuyaro  
Referencia:


Recurso de anulación de laudo arbitral
La Sala decide el recurso de anulación interpuesto por las sociedades Delta de Colombia Ltda. y M.C. Construcciones Ltda., como integrantes de la unión temporal Delta Construcciones, en su calidad de parte convocante, en contra del laudo del 16 de agosto de 2012 proferido por el Tribunal de Arbitramento convocado para resolver las controversias surgidas entre las mencionadas y el municipio de Cabuyaro, en calidad de convocado, con ocasión del contrato de obra 003 del 31 de julio de 2007, mediante el cual se tomaron las siguientes decisiones:

PRIMERO: DESESTIMAR la tacha al testigo JUAN LEONARDO CORTÉS CAMARGO efectuada por la parte convocada dentro del presente trámite arbitral.  

SEGUNDO: DECLARAR que las pretensiones primera, segunda, tercera, cuarta, sexta y séptima de la demanda, NO PROSPERAN por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo arbitral. 

TERCERO: DECLARAR probadas las excepciones denominadas “EXISTENCIA DE LOS ESTUDIOS Y DISEÑOS”, “RIESGOS ASUMIDOS POR EL CONTRATISTA NO IMPUTABLES AL CONTRATANTE” y “EXISTENCIA DE ACUERDOS BILATERALES NO IMPUGNABLES” formuladas por la parte convocada. 
CUARTO: DECLARAR probada parcialmente la excepción denominada “APLICACIÓN DE IMPUESTOS CONFORME A LOS ACTOS QUE LO REGULAN” formulada por la parte convocada. 
QUINTO: DECLARAR probada parcialmente la pretensión quinta de la demanda y en consecuencia CONDENAR al municipio de Cabuyaro a restituir a DELTA DE COLOMBIA LTDA. Y MC CONSTRUCIONES LTDA. la suma de NOVENTA Y OCHO MILLONES CIENTO VEINTIÚN MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y OCHO PESOS ($98.121.478), MONEDA CORRIENTE, por indebida aplicación del impuesto de RETEICA. 
SEXTO: Respecto de la pretensión OCTAVA y tal como se indicó en los considerandos de este fallo arbitral, dese cumplimiento al laudo con sujeción a lo dispuesto en los artículos 176 a 178 del C.C.A. por tanto se ordena entregar con destino a la Procuraduría Regional del Meta, copia auténtica del laudo a la parte convocante. 

SÉPTIMO: CONDENAR a las partes al pago de las costas de este arbitramento, incluidas las agencias en derecho, en las siguientes proporciones: 85% a cargo de la parte convocante y 15% a cargo de la parte convocada. En virtud de lo señalado, SE CONDENA al municipio de Cabuyaro a pagar la suma de QUINCE MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS VEINTIDÓS PESOS CON VEINTE CENTAVOS ($15.946.822) MONEDA CORRIENTE a favor de la parte convocante. 
OCTAVO: Se ordena a la Secretaría del Tribunal entregar a cada una de las partes copia auténtica de esta providencia. A la parte convocante se le entregará copia auténtica con la constancia de prestar mérito ejecutivo para las obligaciones en ella incorporada. 
NOVENO: Se ordena a la Secretaría del Tribunal enviar al Centro de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio de Villavicencio, copia de esta providencia para sus archivos. 

DÉCIMO: Se ordene protocolizar el expediente en una Notaría del Círculo de Villavicencio.

DÉCIMO PRIMERO: La Presidencia del Tribunal entregará el saldo de honorarios a los Árbitros y al Secretario y rendirá cuentas a las partes (se destaca) (fls. 512 a 514, c. ppal C.E.
).   
I. ANTECEDENTES

1.1. El contrato

El 31 de julio de 2007, el municipio de Cabuyaro y la Unión Temporal Delta Construcciones, integrada por las sociedades Delta Construcciones Ltda. y M.C. Construcciones Ltda., celebraron el contrato de obra 003, cuyo objeto consistía (fls. 97 a 122, c. pruebas 1, copia simple): 

CLÁUSULA PRIMERA-OBJETO DEL CONTRATO: EL CONTRATANTE encarga a EL CONTRATISTA y este se obliga a ejecutar para aquel conforme a los términos de su propuesta y en concordancia con los documentos que integran el contrato, CONSTRUCCIÓN DEL INTERNADO EN EL (sic) INSTITUCIÓN EDUCATIVA DE CABUYARO META, de acuerdo con las cantidades, valores y especificaciones descritas en la cláusula TERCERA de este contrato (fl. 98, c. pruebas 1).   
1.2. El pacto arbitral 

En la cláusula vigésima segunda del contrato de obra se pactó:

CLÁUSULA COMPROMISORIA: Cualquiera de las partes podrá solicitar a la otra por escrito la convocatoria de un tribunal de arbitramento a fin de resolver las diferencias presentadas en razón de la celebración, ejecución, desarrollo, terminación o liquidación del presente contrato. Así mismo, las diferencias de carácter exclusivamente técnico podrán someterse por acuerdo escrito entre las partes, al criterio de expertos designados directamente por ellas o al parecer de un órgano consultivo del Gobierno, de una Asociación de Profesionales o de un Centro de Docente Universitario o de enseñanza superior. PARÁGRAFO: La designación, requerimiento, constitución y funcionamiento del Tribunal de Arbitramento se regirá por las normas vigentes sobre la materia sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 75 de la Ley 80 de 1993 (fl. 121, c. pruebas 1). 
1.3. La demanda arbitral

El 14 de diciembre de 2010, las sociedades Delta de Colombia Ltda. y M.C. Construcciones Ltda., como integrantes de la unión temporal Delta Construcciones, presentaron solicitud de convocatoria de Tribunal de Arbitramento y demanda ante el Centro de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio de Villavicencio, con el fin de solucionar las diferencias surgidas en el contrato de obra 003 de 2007 (fls. 3 a 55, c. ppal. L.A.
). Al efecto, solicitaron que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:  

PRIMERA: Que se condene al municipio de Cabuyaro (Meta), al pago de la suma de CUATROCIENTOS VEINTIÚN MILLONES CIENTO CUARENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS NOVENTA PESOS ($421.144.690), por concepto de los honorarios correspondientes a la elaboración de los siguientes documentos: estudios de suelos, levantamiento topográfico, diseños arquitectónicos generales y de detalle, diseños estructurales metálicos y de concretos y sus correspondientes cálculos y los diseños eléctricos, hidráulicos y sanitarios, así como su respectiva corrección monetaria e intereses moratorios. 
SEGUNDA: Que se condene al municipio de Cabuyaro (Meta), al pago de la suma de SETECIENTOS CUARENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS CINCO MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y SIETE PESOS ($747.505.877) por concepto de transporte sobreacarreo de agregados, así como su respectiva corrección monetaria e intereses moratorios. 

TERCERA: Que se condene al municipio de Cabuyaro (Meta), al pago de la suma de DOSCIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES CUARENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS TREINTA Y OCHO CON NOVENTA CENTAVOS ($251.048.738.90), por concepto de la utilidad dejada de percibir por el contratista, así como su respectiva corrección monetaria e intereses moratorios. 

CUARTA: Que se condene al municipio de Cabuyaro (Meta), al pago de la suma de CUATROCIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS TREINTA PESOS CON CUATRO CENTAVOS ($451.887.730.04) por concepto de mayor permanencia en obra, así como su respectiva corrección monetaria e intereses moratorios. 

QUINTA: Que se condene al municipio de Cabuyaro (Meta), al pago de la suma de CIEN MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS CON OCHENTA Y OCHO CENTAVOS ($100.397.949.88), por concepto de la indebida aplicación del impuesto de RETEICA. 
SEXTA: Que se condene al municipio de Cabuyaro (Meta), al pago de la suma de CINCUENTA MILLONES DOSCIENTOS CATORCE MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS ($50.214.694), por concepto de la aplicación ilegal de la tasa PRODEPORTE. 

SÉPTIMA: Que igualmente y a consecuencia del incumplimiento, se condene al municipio de Cabuyaro (Meta) al pago [de] QUINIENTOS OCHO MILLONES CUATROCIENTOS SIETE MIL DIECISIETE PESOS ($508.407.017), por concepto de la cláusula penal acordada. 

OCTAVA: Al laudo que le ponga fin al proceso se le de cumplimiento en los términos de los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo. 

NOVENA: Que se condene en costas y agencias en derecho a la demandada (se destaca) (fls. 13 a 15, c. ppal L.A.).   
1.4. La causa de la solicitud

Las pretensiones se sustentan en la situación fáctica que se resume así (fls. 3 a 13, c. ppal L.A.):

1.4.1. El 31 de julio de 2007, una vez surtido el proceso de selección de licitación pública 003-2007, el municipio de Cabuyaro y la Unión Temporal Delta Construcciones, integrada por las sociedades Delta Construcciones Ltda. y M.C. Construcciones Ltda., celebraron el contrato de obra 003 para la construcción del internado en la Institución Educativa de Cabuyaro, por un valor inicial de $3.511.448.751.92 y un plazo de trescientos días calendario, contados a partir del acta iniciación.  
1.4.2. La economía del contrato se desequilibró porque, en principio, (i) la extracción de agregados se realizaría a diez kilómetros de distancia, pero finalmente se hizo a setenta y dos kilómetros, por órdenes de las autoridades ambientales, en particular, CORMACARENA; (ii) el contratista asumió directamente la realización de los estudios de suelo, levantamientos topográficos, diseños y cálculos estructurales de cimentación y estructura metálica, diseños arquitectónicos, hidráulicos, sanitarios y eléctricos, por un valor de $421.144.690, ante la negativa del municipio contratante de entregar esos documentos; (iii) la mayor permanencia en la obra debido a las prórrogas y suspensiones del contrato por causas no imputables al contratista; (iv) mayores cantidades de obras; (v) la mora en el pago de la sumas reconocidas en la liquidación final; (vi) el descuento por impuestos, tasas, contribuciones y demás cargas tributarias que ascendió al 15.2% del valor total del contrato y (vii) el reiterado incumplimiento de las obligaciones de la contratante.   
1.4.3. A pesar de que la obra fue entrega a satisfacción, no se reconocieron los desequilibrios arriba advertidos.
1.5. Integración del Tribunal de Arbitramento y admisión de la demanda

El 21 de febrero de 2011 se celebró la audiencia de instalación del Tribunal de Arbitramento y el 3 de agosto siguiente admitió la demanda (fls. 74 y 75, 131 y 132, c. ppal L.A.). 
1.6. La oposición de la convocada
El municipio de Cabuyaro, en la contestación de la demanda (fls. 143 a 177, c. ppal L.A.), se opuso a las pretensiones, por cuanto (i) en el pliego de condiciones, página 43, numeral 3, materiales, se estableció que el oferente debía indicar el lugar de extracción de los materiales, sin que el municipio asumiera costos adicionales por cambios en las fuentes; (ii) las prórrogas son imputables a las demoras del contratista; (iii) los estudios y diseños son parte de la aprobación del proyecto y fueron elaborados por el departamento del Meta; (iv) los impuestos fueron aplicados en la forma que dispone la ley y en el pliego se advirtió que el contratista debía asumir esos costos; (v) la aplicación incorrecta del RETEICA no fue salvada dentro de la liquidación bilateral, lo que hace improcedente cualquier reclamación en esta sede y, por último, (vi) solicitó negar los testimonios solicitados en la demanda, por no cumplir las exigencias de ley.  
1.7. El laudo arbitral recurrido
1.7.1. El Tribunal de Arbitramento, en audiencia celebrada el 16 de agosto de 2012 (fls. 454 a 514, c. ppal C.E.), dictó el laudo que se recurre, para lo que aquí interesa, con base en las siguientes consideraciones:
III. CONSIDERACIONES SOBRE EL CASO CONCRETO
Pasa el Tribunal al análisis concreto de las pretensiones de la demanda, así: 

PRETENSIÓN PRIMERA. Que se condene al municipio de Cabuyaro (Meta), al pago de la suma de CUATROCIENTOS VEINTIÚN MILLONES CIENTO CUARENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS NOVENTA PESOS ($421.144.690), por concepto de los honorarios correspondientes a la elaboración de los siguientes documentos: estudios de suelos, levantamiento topográfico, diseños arquitectónicos generales y de detalle, diseños estructurales metálicos y de concretos y sus correspondientes cálculos y los diseños eléctricos, hidráulicos y sanitarios, así como su respectiva corrección monetaria e intereses moratorios.

Sostiene el actor en su demanda y lo reitera al momento de presentar los alegatos de conclusión que le asiste el derecho al pago de los honorarios en los cuales incurrió para la elaboración de los estudios y diseños necesarios para la construcción de la obra, toda vez que la entidad contratante no le suministró los mismos; entre tanto el municipio de Cabuyaro se opuso a la pretensión argumentando que estos estudios y diseños sí existían, toda vez que los mismos eran necesarios para estructurar el proyecto avalado por el departamento del Meta, entidad que luego de viabilizarlo, lo incorporó dentro de su Banco de planes, programas y proyectos, y le asignó los recursos necesarios para su ejecución, en virtud de la celebración del convenio interadministrativo No. 0452 de 2007, cuyo objeto fue la “CONSTRUCCIÓN DEL INTERNADO EN LA INSTITUCIÓN EDUCATIVA DE CABUYARO, EN EL DEPARTAMENTO DEL META. 
Analizado el acervo probatorio, en especial el convenio interadministrativo suscrito entre el departamento del Meta y el municipio de Cabuyaro, el pliego de condiciones, la propuesta, el contrato estatal, la solicitud de modificación, el adicional que lo soporta (otrosí), las diferentes testimoniales, así como certificación expedida por el Secretario de planeación del municipio de Cabuyaro, considera el Tribunal que efectivamente existió diferencia entre lo inicialmente contratado con relación a la obra finalmente recibida por parte del municipio; por lo tanto, resulta lógico concluir que durante la etapa de ejecución de la obra que diera lugar a la presente litis se prestaron modificaciones sustanciales en su estructura que cambiaron el proyecto inicial. 

Corresponde ahora determinar las razones que conllevaron a que la obra sufriera tales modificaciones. A folio 773 del cuaderno de pruebas No. 4.6 (respuesta de la gobernación del Meta a los oficios Nos. 5, 6, 7, 9, 10, 11 y 13), reposa oficio de fecha 17 de septiembre de 2007, suscrito por el representante legal de la UNIÓN TEMPORAL DELTA CONSTRUCCIONES, en el que propone modificar las condiciones iniciales del contrato, argumentando la necesidad de reducir el tiempo de ejecución total de obra de diez (10) a seis (6 meses), y con base en ello propone una serie de ítems nuevos. De este hecho da cuenta de igual forma la comunicación enviada por la Dra. Nydia Carolina Guevara García, quien se desempeñaba como Secretaria de Planeación y Desarrollo Municipal y fungió como interventora inicial del contrato, de fecha 24 de septiembre de 2007, mediante la cual remite la propuesta al arquitecto Jaime Mora, supervisor del convenio 0452 de 2007, y anexa modificación de planta general arquitectónica (…).

De lo anterior, puede concluirse que la administración contaba con unos estudios y diseños que le posibilitaron viabilizar el proyecto, consolidarlo ante la administración departamental y adelantar el proceso licitatorio que culminó con la adjudicación del mismo a la UNIÓN TEMPORAL DELTA CONSTRUCCIONES; por lo cual resulta claro que para este Tribunal, que lo propuesto por el contratista fue una modificación y no la formulación integral de los estudios y diseños. 

Adicionalmente, al revisar la propuesta de modificación del contrato antes referida, la misma contiene doce nuevos ítems, y ninguno hace alusión a estudio y diseños, lo cual extraña, pues si para el contratista resultaba de una relevancia económica como se pretende hacer ver en esta reclamación, lo natural y lógico, es que allí este hubiese expresado tal circunstancia. 

De igual manera se observa a folios 63 y ss. del cuaderno de pruebas No. 2 (respuesta de la alcaldía de Cabuyaro a los oficios Nos. 3, 8 y 12) reposa el otrosí No. 004 suscrito el día 31 de diciembre de 2008, al contrato de obra celebrado entre las partes, cuyo objeto fue la adición en tiempo y valor. Este documento contiene las modificaciones y demás ajustes que las partes consideraron necesarias para la culminación del objeto contractual y con las que razonablemente estimaron sufragar los costos de esta. Pero nuevamente se guarda silencio frente al reconocimiento económico por estudios y diseños, a pesar que el valor adicionado ascendió a MIL QUINIENTOS SETENTA Y DOS MILLONES SEISCIENTOS VEINTIÚN MIL CUATROCIENTOS DIECIOCHO PESOS ($1.572.621.418.00).

A pesar de la ausencia de un ítem que reconozca, valore y cuantifique el costo de lo estudios y diseños, no puede desconocerse que la obra se adelantó y culminó con las modificaciones que a estos componentes efectuara el contratista, tal como la ratifica el perito en el informe realizado, obrante en el cuaderno de pruebas No. 8, la certificación expedida por el Secretario de Planeación (obrante a folio 54 a 60 cuaderno de pruebas No. 9 documentales aportadas con la demanda y reconstruidas dentro del trámite arbitral). 

Fundamenta la actora la razón de su pretensión, en la falta de planeación del municipio de Cabuyaro al contratar una obra sin contar con los estudios y diseños, y que por tal razón el contratista asumió esta carga con el propósito de adelantar y no retrasar el desarrollo normal de la obra; lo que a su juicio supone la necesidad de realizar el reconocimiento y pago del valor asumido restableciéndose así el equilibrio económico contractual; argumentación que no comparte este Tribunal, pues si bien no se desconoce las manifiestas debilidades en la planeación por parte de la administración municipal, no se encuentra que el hecho objeto de estudio, encuadre dentro de las causales que tanto la doctrina como la jurisprudencia han reconocido como generadoras del desequilibrio económico contractual, toda vez que el motivo de reclamación surge de una actuación del contratista, pues fue por su propia iniciativa la solicitud de modificación de los ítems pactados en procura, según él, de reducir el plazo de ejecución definido inicialmente por la administración en los pliegos de condiciones, y no porque la obra no se pudiera ejecutar conforme a los estudios y diseños básicos, con los que se formuló el proyecto y adelantó el proceso licitatorio. 
De igual manera a juicio del Tribunal, la modificación a los diseños iniciales, constituye la aparición de un nuevo ítem, que no estuvo previsto y por ende pactado, por lo tanto era menester en virtud a la solemnidad que gobierna al contrato estatal, que fuera previamente presupuestado e incorporado a través de una modificación al contrato para que de esa forma si fuera pagado por la administración. No le asiste derecho al contratista para ejecutar obras o actividades no previstas dentro del acuerdo contractual, sin contar con la autorización y el respaldo presupuestal que nuestro régimen legal exige. El contratista que ejecuta actividades sin que las mismas hayan sido previamente concertadas, autorizadas y por lo tanto presupuestadas, asume el riesgo de que no le sean reconocidas. 

Para el Tribunal es claro que no es que le asistía deber u obligación alguna al actor para elaborar actividades (estudios y diseños) que no se encontraran debidamente pactadas, puesto que su deber era la de ejecutar conforme a lo pactado. 

Conforme con la argumentación expuesta, que hace concluir al Tribunal que no se configuran los elementos propios del desequilibrio económico determinados por la ley, doctrina y jurisprudencia, no encuentra además el Tribunal, medio de prueba que le permita deducir el valor de los costos en que incurrió efectivamente el actor para elaborar los ajustes y modificaciones a los estudios y diseños. Respecto de este tópico todo el esfuerzo probatorio estuvo encaminado a la demostración en la autoría de la elaboración de los estudios y diseños, tópico que el Tribunal le reconoce parcialmente, pero no puede pregonarse lo mismo para la cuantificación del costo real en la elaboración de esto. No obran elementos de prueba que permitan colegir su valor, se pretende que el Tribunal haga una valoración y cuantificación partiendo de un elemento referente utilizado por la Sociedad Colombiana de Arquitectos y de allí presumir su eventual valor, cuando era necesario acreditar plenamente cuáles fueron las inversiones, pago de honorarios y en general gastos en que efectivamente incurrió el contratista en la elaboración de los diseños. 

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal despachará de manera desfavorable la pretensión elevada (…).
2. LAS EXCEPCIONES DE LA CONVOCADA 

Pasa el Tribunal a examinar las excepciones propuestas por el demandado en relación con las pretensiones que contiene la demanda: 

PRIMERA EXCEPCIÓN: EXISTENCIA DE LOS ESTUDIOS Y DISEÑOS (…)

Existiendo correlación entre la primera pretensión formulada y la excepción que nos ocupa el Tribunal acogiendo los medios de prueba que fueron analizados en su momento concluye que, si bien existieron unos diseños tipo que permitieron viabilizar el proyecto ante la gobernación del Meta, no existe duda que el contratista elaboró unos diseños que modificaron el proyecto inicial que permitieron la ejecución final de la obra. El Tribunal llega a esta conclusión teniendo en cuenta la certificación emitida por el secretario de planeación y desarrollo del municipio de Cabuyaro, obrante a folios 54 a 60 del cuaderno de pruebas No. 9. 
Igualmente el perito en su dictamen manifiesta que “con lo observado en obra se puede afirmar que este diseño fue realizado con base en las modificaciones técnicas y constructivas solicitadas por el contratista a la inteventoría, las cuales fueron aprobadas mediante acta de comité de obra No. 01-2007, el 25 de septiembre entre la inteventoría y el supervisor técnico del departamento”. 
De esta manera concluye el Tribunal, que la excepción planteada prospera en cuanto al reconocimiento de la existencia de unos estudios y diseños iniciales, estos últimos modificados por el contratista con la aquiescencia del contratante (se destaca) (fls. 487 a 492, 507 y 508, c. ppal C.E.)
1.7.2. La parte actora solicitó que se complementara y aclarara el laudo arbitral en lo relativo (i) a la actualización de los intereses de los valores a los que fue condenada la convocada; (ii) intereses moratorios sobre los honorarios de árbitros, secretario del Tribunal y demás gastos de administración (iii) y se explicaran las razones para la condena en costas (fls. 516 a 518, c. ppal C.E.).

1.7.3. El Tribunal negó la anterior solicitud, toda vez que las dos primeras peticiones arriba mencionadas extendieron las pretensiones originales y la condena en costas no ofrece ningún motivo de duda; sin embargo, corrigió de oficio el laudo, en cuanto precisó que la ciudad donde se profirió fue Villavicencio y no Bogotá como se dejó consignado (fls. 520 a 524, c. ppal C.E.). 
1.8. La impugnación 

Inconforme con las decisiones tomadas en el laudo arbitral, las convocantes formularon recurso de anulación y, para el efecto, propusieron la causal del numeral 4 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998 que prescribe (fls. 538 a 543, c. ppal C.E):

“Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisión y el interesado las hubiera reclamado en la forma y tiempo debidos”
La sustentación y análisis de la causal aducida se hará en la parte considerativa de esta providencia. 

1.9. El concepto del Ministerio Público

El Ministerio Público, a través del Procurador Quinto Delegado ante el Consejo de Estado (fls. 545 a 553, c. ppal C.E.), dentro del traslado especial, conceptuó, una vez expuestos los antecedentes del recurso extraordinario de anulación y las características jurídicas del mismo, que el laudo arbitral no se encuentra inmerso en la causal del numeral 4 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998 –por dejar de decretar o practicar pruebas necesarias para resolver el fondo del asunto, sin culpa del convocante-, en tanto el Tribunal solicitó, en dos oportunidades, al municipio de Cabuyaro que allegara los estudios, planos y diseños que la impugnante echa de menos, cumpliendo de esa forma con la carga que le impone la ley y, además, de aportarse en oportunidad tales documentos no cambiarían la decisión del laudo, toda vez que esta se fundamentó “en que fue el contratista el que solicitó la modificación de aquellos y en cuyo desarrollo no previó que fueran acordados contractualmente en donde se estipularía su valor, si acaso él modificara el inicialmente pactado” (fl. 553, c. ppal C.E.). 

Por último, advirtió que el laudo reprochó que el recurrente se limitara a demostrar la ejecución de los diseños pero no así su cuantificación económica. Todo lo expuesto, aclaró, sin intención de refrendar o desestimar las razones del Tribunal de Arbitramento, en tanto escapa al recurso de anulación, sino de puntualizar la improcedencia de la causal alegada.    
II. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso extraordinario de anulación interpuesto, la Sala analizará los siguientes aspectos: i) la competencia del Consejo de Estado para conocer el presente asunto; ii) los alcances del arbitramento y del recurso de anulación contra laudos y iii) el recurso de anulación en el caso concreto (estudio del cargo formulado).

2.1. Competencia 

El Consejo de Estado es competente para conocer del presente recurso de anulación, en los términos del artículo 1 de la Ley 1.107 de 2.006
, en consideración a que fue proferido para dirimir un conflicto surgido con ocasión del contrato de obra 003 del 31 de julio de 2007, en el que una de las partes, el municipio de Cabuyaro, es una entidad pública.
2.2. Del arbitramento y del recurso de anulación

Conforme a la jurisprudencia reiterada de la Sala
, el recurso extraordinario de anulación no puede utilizarse como si se tratara de una segunda instancia, razón por la cual no es admisible que por su intermedio se pretenda continuar o replantear el debate sobre el fondo del proceso. En otros términos, a través del recurso de anulación no podrán revocarse determinaciones del Tribunal de Arbitramento basadas en razonamientos o conceptos derivados de la aplicación de la ley sustancial, al resolver las pretensiones y excepciones propuestas, así como tampoco por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas en el asunto concreto, que voluntariamente se les sometió a su consideración y decisión.

De otra parte, conviene también puntualizar que con anterioridad a la modificación que sufrió el artículo 72 de la Ley 80 de 1993, por cuenta del artículo 22 de la Ley 1150 de 16 de julio de 2007, las causales de anulación de laudos arbitrales se encontraban previstas en dos normas: en el primer artículo citado aplicable a los contratos estatales y en el artículo 38 del Decreto ley 2279 de 1989 para los contratos regidos exclusivamente por el derecho privado, compiladas ambas en los artículos 230 y 163 del Decreto 1818 de 1998, respectivamente. 

Además, según la jurisprudencia que desarrolló la Sala al amparo del texto original de la Ley 80 de 1993, las causales de anulación que resultaban aplicables a un contrato celebrado por una entidad pública, pero regido por el derecho privado, debían ser las contenidas en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998; en efecto, así lo señaló para cuando una empresa de servicios públicos de naturaleza estatal celebrara un contrato amparado por el derecho privado, en conformidad con los artículos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994
. 

Empero, este tema que motivó a la dualidad de causales de anulación de laudos arbitrales se encuentra superado en la actualidad, por cuanto la Ley 1150 de 16 de julio de 2007, modificó en su artículo 22 el artículo 72 de la Ley 80 de 1993, para establecer:

Artículo 22. Del recurso de anulación contra los laudos arbitrales. El artículo 72 de la Ley 80 de 1993, quedará así:

Artículo 72. Del recurso de anulación contra el laudo arbitral. Contra el laudo arbitral procede el recurso de anulación. Este deberá interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los cinco (5) días siguientes a la notificación del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente.

El recurso se surtirá ante la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa del Consejo de Estado.

Son causales de anulación del laudo las previstas en el artículo 38 del Decreto 2279 de 1989 o las normas que lo modifiquen, deroguen o sustituyan.

Así las cosas, a partir de la vigencia del anterior precepto
, se unificó el sistema de las causales para los recursos de anulación contra laudos ante el contencioso administrativo, en el sentido de que corresponden a las previstas en el artículo 38 del Decreto 2279 de 1989, compilado en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, con independencia de que el contrato origen del conflicto dirimido en el respectivo laudo arbitral sea regido por el derecho privado o por el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.
En consecuencia, como quiera que en el sub examine tanto la expedición del laudo arbitral como la interposición del recurso extraordinario contra el mismo ocurrieron el 16 de agosto y 4 de septiembre de 2012 (fls. 454 y 526, c. ppal C.E.) respectivamente, esto es, cuando se encontraba vigente la reforma al sistema de impugnación, las causales de anulación que resultan aplicables son las establecidas por el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, que compiló el artículo 38 del Decreto ley 2279 de 1989.

2.3. Del recurso de anulación en el caso concreto 

El laudo arbitral del 16 de agosto de 2012 impugnado no será anulado, en consideración a los argumentos que pasan a explicarse:
2.3.1. Único cargo: “Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisión y el interesado las hubiera reclamado en la forma y tiempo debidos” (numeral 4 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998).

2.3.2. Sustentación

Los censores (fls. 538 a 543, c. ppal C.E.) sustentan la configuración de esta causal en que (i) no se aportaron los estudios, planos y diseños pedidos en el hecho 13 de la demanda, pese a que el Tribunal decretó dicha prueba y que ante la negativa del municipio convocado de aportarla y la insistencia de la recurrente en la misma no se logró su incorporación al proceso; (ii) que en vista de esa renuencia, los convocantes aportaron esa documentación, pero el Tribunal la tuvo como extemporánea; (iii) que el artículo 183 del Código de Procedimiento Civil prescribe que cuando el proceso esté al despacho para fallo y llegaren pruebas documentales solicitadas a otras oficinas, el juez de primera instancia no las tendrá en cuenta, pero serán consideradas por el superior, previo el trámite que les faltare. En consecuencia, como el Tribunal de Arbitramento carece de superior debió valorarlas y fallar con base en ellas; (iv) que la prueba “era fundamental para las pretensiones de mi mandante, dado el valor económico que los mismos tienen, CUATROCIENTOS VEINTIÚN MILLONES CIENTO CUARENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS NOVENTA PESOS ($421.144.690)” (fl. 543, c. ppal C.E.).      

2.3.3. Consideraciones de la Sala
2.3.3.1. El alcance de la causal alegada

La causal de “[c]uando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisión y el interesado las hubiera reclamado en la forma y tiempo debidos”, se configura, en línea con la jurisprudencia de esta Corporación
, si se reúnen las siguientes condiciones: i) que no se hayan decretado las pruebas oportunamente solicitadas o que se hubieren dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, lo anterior ii) siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisión y iii) que el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos. 

Igualmente, la Corporación ha señalado que dado el carácter marcadamente procedimental que tiene el recurso de anulación, esta causal reivindica el derecho de defensa que tienen las partes en conflicto, ya que de esta manera se les garantiza la oportunidad de solicitar pruebas, para el convocante, en la demanda y su corrección y, para el demandado, en el término concedido para contestar la misma. En esa dirección se precisó
: 
Cabe destacar, no obstante, que al tribunal no le basta decretar las pruebas; también debe agotar las diligencias necesarias para evacuarlas, sin olvidar, en todo caso, que la solicitud tiene que cumplir con los requisitos legales para su procedencia, es decir, que debe tratarse de pruebas conducentes, pertinentes y relevantes, y además que los medios solicitados no sólo estén permitidos por la ley, sino que tengan relación directa o indirecta con la controversia planteada
. 

No obstante, no debe olvidarse que esta causal tiene alcance limitado, porque se configura sólo cuando la omisión del juzgador tiene incidencia en lo decidido. En tal sentido, ocurre en ocasiones que un medio probatorio que no se decretó no conduzca, inexorablemente, a la declaración de nulidad del laudo, como cuando simplemente redundaría en razones que coinciden con el sentido de la decisión -un testimonio por ejemplo-. Igual acontece con una prueba decretada, pero que no se practicó, tal es el caso del peritazgo no rendido, sin embargo el proceso se decide por caducidad de la acción.

Estos y otros ejemplos muestran que la exigencia cualificante de la norma es razonable; de no ser así se anularían laudos arbitrales sin razón material que lo justifique, pues bastaría acreditar un error en materia probatoria para que se adopte una decisión como estas.

En suma, en tanto la causal en estudio materializa el derecho de defensa y contradicción de las partes, le impone al juez (i) decretar las pruebas, claro está, siempre que sean conducentes y pertinentes y (ii) agotar todas las diligencias necesarias para evacuarlas; ahora, aun cuando se omitan tales deberes, la causal no opera automáticamente, toda vez que (iii) será necesario constatar que el defecto determinó el sentido de la decisión, (iv) sin olvidar la obligación de la parte afectada de advertirlo en oportunidad, con el fin de honrar la lealtad procesal.    
2.3.3.2. El caso concreto
1. De entrada precisa identificar cuáles fueron las pruebas que el actor aduce que se dejaron de practicar, para así dilucidar el objeto mismo del presente pronunciamiento. Para el efecto, es necesario recordar que en el recurso de anulación se refiere al hecho trece de su demanda, cuyo tenor literal es el siguiente: 
13. Ante la negativa del municipio ante la entrega de la documentación solicitada, la unión temporal DELTA CONSTRUCCIONES procedió a realizar, por su cuenta y con sus propios recursos las siguientes actividades, todas ellas necesarias para dar inicio a las obras: 
-Estudios de suelos. 

-Levantamiento topográfico.

-Diseños y cálculos estructurales de cimentación y estructura metálica. 

-Diseños arquitectónicos. 

-Diseños hidráulicos.

-Diseños sanitarios. 

-Diseños eléctricos (fl. 6, c. ppal L.A).
Igualmente, en el hecho quince de la demanda se valoraron esos estudios en la suma de $421.144.690 (fl. 7, c. ppal L.A.). Siendo así, es claro que la inconformidad de los recurrentes se concreta en la negativa de la pretensión que a la letra dice: 

PRIMERA: Que se condene al municipio de Cabuyaro (Meta), al pago de la suma de CUATROCIENTOS VEINTIÚN MILLONES CIENTO CUARENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS NOVENTA PESOS ($421.144.690), por concepto de los honorarios correspondientes a la elaboración de los siguientes documentos: estudios de suelos, levantamiento topográfico, diseños arquitectónicos generales y de detalle, diseños estructurales metálicos y de concretos y sus correspondientes cálculos y los diseños eléctricos, hidráulicos y sanitarios, así como su respectiva corrección monetaria e intereses moratorios (fl. 13, c. ppal L.A.). 

Ahora, las pruebas que se aportaron y pidieron en la demanda para demostrar los hechos y pretensiones referidos, fueron las siguientes: 

Documentales aportadas 

29. Copia Comunicación de fecha 1 de octubre de 2007, dirigida al alcalde del municipio de Cabuyaro Dr. Olimpo Rico Cruz, suscrita por el representante legal de la unión temporal Delta Construcciones, mediante la cual se le solicita la entrega de documentos con el fin de avanzar en la ejecución de la obra. 

30. Copia comunicación de fecha 21 de enero de 2008, dirigida al alcalde del municipio de Cabuyaro, Dr. Olimpo Rico Cruz, suscrita por el representante legal de la unión temporal INTERCOL CABUYARO, interventora del contrato No. 003 de 2007, mediante la cual solicita se alleguen los documentos necesarios para realizar las labores propias de la interventoría. 

31. Copia de la certificación de fecha 15 de diciembre de 2009, suscrita por el representante legal de la interventoría del contrato No. 003 de 2007, mediante la cual se da cuenta de los planos y estudios que fueron realizados por la unión temporal Delta Construcciones. 

32. Copia comunicación de fecha 10 de enero de 2008 mediante la cual el representante legal de la unión temporal Delta Construcciones, hace entrega del diseño arquitectónico de la construcción de las obras del internado. 

33. Copia comunicación de fecha 10 de enero de 2008 mediante la cual el representante legal de la unión temporal Delta Construcciones, hace entrega de memorias de cálculo y diseño estructural de la construcción del internado. 

34. Copia comunicación de fecha 22 de enero de 2009 mediante la cual el representante legal de la unión temporal Delta Construcciones, hace entrega de memorias de cálculo y diseño estructural de la construcción de las obras adicionales. 

35. Copia comunicación de fecha 22 de enero de 2009 mediante la cual el representante legal de la unión temporal Delta Construcciones, hace entrega de diseño arquitectónico de la construcción de las obras adicionales del internado (fls. 51 y 52, c. ppal L.A.).    
Igualmente, en la demanda se solicitó oficiar a la alcaldía de Cabuyaro para que allegara copia auténtica de la totalidad del expediente administrativo correspondiente a la Licitación Pública 003 y del contrato de obra 003 de 2007, incluidos, los documentos relacionados en el acápite de pruebas aportadas en los numerales 3 a 36, es decir, entre otros, los arriba relacionados (fl. 52, c. ppal L.A.).
Vale aclarar que los documentos que se echan de menos por los recurrentes, fueron solicitados por el Tribunal como parte integrante del proceso administrativo que culminó con la firma del contrato 003 de 2007, toda vez que no se relacionaron en los documentos de los numerales 3 a 36, particularmente, del 29 al 35, arriba citados, los cuales fueron aportados con la demanda y, además, no refieren a los diseños y estudios, sino a las pruebas que dan cuenta de que estos fueron entregados al municipio de Cabuyaro. 
En ese orden, la cuestión del presente asunto se circunscribe a la falta de  remisión de tales diseños y estudios, atendiendo a que los documentos aportados con la demanda dan cuenta de su presentación en el municipio de Cabuyaro, quien en consecuencia debió aportarlos, pero no lo hizo, pese a la reiteración del Tribunal; igualmente, corresponde en esta sede definir si ese comportamiento renuente de la demandada, obligaba a los árbitros a tener como prueba los documentos aportados por los convocantes, así fuera extemporáneamente, como lo dispone el artículo 183 del Código de Procedimiento Civil y según lo afirman los recurrentes. 
Aclarado el fundamento de la causal alegada, se impone revisar el trámite dado a esas pruebas.   
2. Frente al decreto de las pruebas, en particular con las arriba mencionadas, se tiene que el Tribunal a través del auto 11 del 7 de febrero de 2012 decretó: 
1. DOCUMENTALES: En su valor probatorio, téngase como pruebas las documentales aportadas con la solicitud de convocatoria del Tribunal y con escrito que descorrió el traslado de las excepciones propuestas por la convocada
2. OFICIO

* Se ordena oficiar a la alcaldía de Cabuyaro para que allegue copia auténtica de la totalidad del expediente administrativo correspondiente a la licitación pública No. 003 de 2007 y el contrato de obra No. 003 de 2007, celebrado entre unión temporal Delta Construcciones y el municipio de Cabuyaro, en especial los documentos contenidos en los numerales 3 a 36 de las pruebas documentales aportadas por la convocante (fl. 240, c. ppal L.A.).   

De lo anterior se desprende que el Tribunal (i) incorporó las pruebas allegadas por las partes, entre ellas, las relacionadas en los numerales 29 a 35 de la demanda, que efectivamente hacen parte del proceso (fls. 197 a 203, c. pruebas 1); (ii) igualmente ordenó oficiar al municipio de Cabuyaro para remitiera copia integral de la actuación administrativa, entre ellos, los documentos de los numerales precitados. En esos términos, la Sala encuentra que el Tribunal cumplió con el deber legal de decretar las pruebas oportunamente solicitadas y, por consiguiente, hasta aquí el recurso de anulación no encuentra fundamento.   
3. Ahora, respecto de la práctica de esas pruebas, en particular, la orden de oficiar al municipio de Cabuyaro, se tiene que mediante oficio 03 del 10 de febrero de 2012 (fl. 248 y 249, c. ppal 2 L.A.), el Tribunal dio cumplimiento a lo dispuesto en su auto de pruebas 11 del 7 de febrero del mismo año, arriba citado. Solicitud que fue respondida por la entidad pública demandada a través del oficio M5DD100 del 5 de marzo de 2012 (fls. 237 a 244, c. ppal L.A.), a excepción de los estudios y diseños que echa de menos la recurrente y de la información de los numerales 31 a 35 de la demanda (fl. 6, c. pruebas 2, respuesta al requerimiento del Tribunal)
.    

En vista de lo anterior, el Tribunal de Arbitramento, mediante auto 13 del 5 de marzo de 2012, consideró que “si bien es cierto la alcaldía municipal de Cabuyaro ha dado respuesta a los oficios emitidos, no se han allegado la totalidad de los documentos solicitados” (fl. 288, c. ppal 2 L.A.), razón por cual dispuso: 

PRIMERO: Requiérase a la alcaldía del municipio de Cabuyaro para que de cumplimiento a los oficios emitidos allegando la totalidad del expediente administrativo correspondiente a la licitación pública 003 de 2007 y todos los documentos, informes y actas levantadas con ocasión de la actividad desplegada por la firma INTERCOL CABUYARO, en copia auténtica (fl. 288, c. ppal 2 L.A.).
Fue así como mediante oficio 14 del 13 de marzo de 2012, el Tribunal requirió nuevamente al municipio de Cabuyaro para que allegara las pruebas arriba referidas (fl. 293, c. ppal 2 L.A.); quien el 17 de marzo del mismo año aportó: 

Proceso de interventoría por la empresa INTERCOL Ltda. folios 4.621 en 3 cajas con un total de 21 carpetas (fl. 1A, c. 5 pruebas).      
Como se observa, nada se dijo frente a los consabidos estudios y diseños, los cuales tan sólo se aportaron hasta el 9 de abril de 2012, pero por las convocantes, en un cuaderno con 252 folios y 59 planos (fl. 327, c. ppal 2 L.A., según se observa en el texto del auto 14 del 11 de mayo de 2012); sin embargo, mediante auto 14 del 11 de mayo siguiente, el Tribunal decidió no tener en cuenta esos documentos por extemporáneos (fl. 329, c. ppal 2 L.A.), sin que esa decisión se cuestionara por la parte afectada, ni siquiera cuando el 19 de junio siguiente, mediante auto 19, se declaró concluida la etapa probatoria (fls. 348 y 349, c. ppal 2 L.A.). Tan sólo hasta el 5 de julio de 2012, en la audiencia de alegatos finales (fls. 353 a 357, c. ppal 2 L.A.), la recurrente manifestó: 

Efectivamente he estado mirando el expediente y al hacer revisión encontré que hacían falta algunas de las pruebas que en su momento se allegaron con el escrito de la demanda específicamente con los número 34, 38, 39 y 40 del acápite de pruebas, documentales aportadas. Adicionalmente encontramos inconsistencias en el foliado de los cuadernos y sobre las desgravaciones no se encontró la del señor Yecid (sic) Reina, recepcionada el 23 de marzo de 2012 a más que, la de la ingeniera Nydia Guevara no aparece las preguntas formuladas por los  apoderados de las partes; escuchado el audio entregado las declaraciones están completas. Por esta razón informé al secretario telefónicamente el día de ayer sobre lo que me preguntó si tenía copias de los documentos aportados a lo respondí afirmativamente. Por último quiero decir que la respuesta de la gobernación específicamente en lo que refiere al oficio No. 4, no dio respuesta al oficio No. 4 de presupuesto para el cálculo del acarreo de los materiales, y como la gobernación allegó copias y no respuestas formales no se sabe si la respuesta llegó o no llegó. En reiteradas comunicaciones la gobernación dijo fue que se acercaran a tomar las copias de lo que puso a disposición (fl. 354, c. ppal 2 L.A.).   
En la misma diligencia, el Tribunal ordenó a las convocantes que aportaran los documentos de los numerales 37 a 40 que se refirieron arriba y que en su orden son: (i) el documento técnico contentivo de las mayores cantidades del ítem de agregado; (ii) el reajuste por mayores costos de transporte; (iii) el reglamento de honorarios para los trabajos de arquitectura y (iv) la certificación sobre la elaboración de planos del internado por parte de la unión temporal Delta y Construcciones suscrita por el Secretario de Planeación y Desarrollo del municipio de Cabuyaro (fl. 52, c. ppal 2 L.A.); asimismo, ordenó reconstruir la declaración juramentada del señor Yesid Reina (fls. 354 a 356, c. ppal 2 L.A.). 
De lo expuesto, puede concluirse que (i) el Tribunal ofició a la alcaldía de Cabuyaro para obtener toda la información del procedimiento administrativo del contrato 003 de 2007, reiterando esa solicitud, debido a que la respuesta de la entidad pública demandada fue incompleta; (ii) que la nueva respuesta de la demandada tampoco dio cuenta de los documentos que echa de menos la convocante, (iii) quien en vista de ello los aportó y que (iv) el Tribunal consideró como extemporáneos, (iv) decisión que no fue cuestionada, (v) ni siquiera en la audiencia de alegaciones, donde la parte recurrente se limitó a advertir inconsistencias relacionadas con otras pruebas, pero no con los documentos que aquí se cuestionan.      
En ese orden, aunque bien puede sostenerse que el Tribunal estaba en la obligación de insistir en el aporte de los diseños, acudiendo para el efecto a sus facultades conminatorias, lo cierto es que por razones de extemporaneidad los árbitros no admitieron los aportados por la parte convocante, sin que esta impugnara esa decisión, como lo permitía el inciso segundo del artículo 151 del Decreto 1818 de 1998
.
En suma, la Sala observa que el Tribunal estuvo atento a la práctica de las pruebas en cuestión, cosa que no puede predicarse de la parte recurrente, toda vez que su comportamiento procesal da cuenta de la actitud pasiva que guardó frente a la negativa de incorporar esos documentos, aduciendo en sede de anulación, que el juez arbitral debió actuar en los términos del artículo 183 del Código de Procedimiento Civil, que en su aparte pertinente dispone: 

Cuando el proceso haya pasado al despacho del juez para sentencia, las pruebas practicadas por comisionado que lleguen posteriormente, serán tenidas en cuenta para la decisión, siempre que se hubieren cumplido los requisitos legales para su práctica y contradicción. En caso contrario, y cuando en la misma oportunidad llegaren pruebas documentales cuyos originales o copias se hayan solicitado a otras oficinas, el juez de primera instancia no las tendrá en cuenta, pero serán consideradas por el superior. Este, de oficio o a petición de parte, ordenará el trámite que falte a dichas pruebas. Si se trata de documentos, la parte contraria a la que los adujo podrá tacharlos de falsos dentro del término de ejecutoria del auto que admita la apelación (se destaca).  
Lo anterior no se ajusta a lo ocurrido en el presente proceso, toda vez que, como quedó visto, la prueba no fue aportada por el municipio de Cabuyaro de conformidad con lo pedido por la convocante y decidido por el Tribunal, además de que el rechazo por extemporaneidad de la aportada, solo vino a ser cuestionado  con el recurso de anulación, lo cual es a todas luces inaceptable.  
Por último, se pone de presente que en la contestación de la demanda se propuso como excepción la existencia de los estudios y diseños, elaborados por la gobernación del Meta, razón por la cual no entendía la convocada que se volvieran a realizar (fls. 151 a 153, c. ppal L.A.). De ese escrito se corrió traslado a las convocantes (fl. 179, c. ppal L.A.), sin que se opusieran a esa excepción y, por consiguiente, tampoco pidieron o aportaron pruebas, como la que se echa de menos. 
4. Ahora, en gracia de discusión, de aceptarse que hubo omisiones en la práctica de las pruebas como las que advierten las recurrentes, tampoco estaría llamada a prosperar la causal de anulación en estudio, toda vez que la decisión del Tribunal partió de la base de que los estudios y diseños para la construcción del internado de la institución educativa de Cabuyaro fueron elaborados por la unión temporal Delta Construcciones, como da cuenta el siguiente aparte del laudo: 
A pesar de la ausencia de un ítem que reconozca, valore y cuantifique el costo de lo estudios y diseños, no puede desconocerse que la obra se adelantó y culminó con las modificaciones que a estos componentes efectuara el contratista, tal como la ratifica el perito en el informe realizado, obrante en el cuaderno de pruebas No. 8, la certificación expedida por el Secretario de Planeación (obrante a folio 54 a 60 cuaderno de pruebas No. 9 documentales aportadas con la demanda y reconstruidas dentro del trámite arbitral) (fl. 490, c. ppal C.E.). 

Siendo así, conviene preguntarse cuál era la finalidad de aportar los diseños y planos. La respuesta tiene que ver con la realización efectiva de esas actividades por parte del contratista. Como quedó visto, el Tribunal no puso en entredicho esa cuestión, por el contrario, partió de ese supuesto, al punto que su negativa frente a la pretensión primera, sobre la cual impactaba la prueba en comento, se fundamentó así:
Fundamenta la actora la razón de su pretensión, en la falta de planeación del municipio de Cabuyaro al contratar una obra sin contar con los estudios y diseños, y que por tal razón el contratista asumió esta carga con el propósito de adelantar y no retrasar el desarrollo normal de la obra; lo que a su juicio supone la necesidad de realizar el reconocimiento y pago del valor asumido restableciéndose así el equilibrio económico contractual; argumentación que no comparte este Tribunal, pues si bien no se desconoce las manifiestas debilidades en la planeación por parte de la administración municipal, no se encuentra que el hecho objeto de estudio, encuadre dentro de las causales que tanto la doctrina como la jurisprudencia han reconocido como generadoras del desequilibrio económico contractual, toda vez que el motivo de reclamación surge de una actuación del contratista, pues fue por su propia iniciativa la solicitud de modificación de los ítems pactados en procura, según él, de reducir el plazo de ejecución definido inicialmente por la administración en los pliegos de condiciones, y no porque la obra no se pudiera ejecutar conforme a los estudios y diseños básicos, con los que se formuló el proyecto y adelantó el proceso licitatorio. 

De igual manera a juicio del Tribunal, la modificación a los diseños iniciales, constituye la aparición de un nuevo ítem, que no estuvo previsto y por ende pactado, por lo tanto era menester en virtud a la solemnidad que gobierna al contrato estatal, que fuera previamente presupuestado e incorporado a través de una modificación al contrato para que de esa forma si fuera pagado por la administración. No le asiste derecho al contratista para ejecutar obras o actividades no previstas dentro del acuerdo contractual, sin contar con la autorización y el respaldo presupuestal que nuestro régimen legal exige. El contratista que ejecuta actividades sin que las mismas hayan sido previamente concertadas, autorizadas y por lo tanto presupuestadas, asume el riesgo de que no le sean reconocidas. 

Para el Tribunal es claro que no es que le asistía deber u obligación alguna al actor para elaborar actividades (estudios y diseños) que no se encontraran debidamente pactadas, puesto que su deber era la de ejecutar conforme a lo pactado (se subraya) (fls. 490 y 491, c. ppal C.E.). 

Como se observa, los fundamentos para negar la pretensión en comento se concretaron en que la realización de los estudios y diseños, lo cual confirma que se partió de la base de que éstos se llevaron a cabo, fue a motu proprio del contratista, siendo que sólo estaba obligado a ejecutar las labores pactadas, y, además, tampoco se solemnizó esa modificación al contrato.  
En esos términos, sin revisar la decisión de fondo la decisión arbitral, ejercicio inviable en esta sede, pero que tampoco comporta su aceptación, toda vez que esta Corporación se circunscribe a los errores in procedendo y no in iudicando, se tiene que el Tribunal consideró que el reconocimiento de los mayores costos por los estudios y diseños realizados por los contratistas requería de un contrato adicional, porque de lo contrario se imponía seguir los estudios y planos preexistentes, como originalmente se pactó. En ese orden, los documentos que aducen los recurrentes no desdicen de la exigencia que advierte el juez arbitral para fundar su negativa, razón por la cual difícilmente podrían enervar la decisión, como bien lo conceptuó la vista fiscal. Siendo así, se concluye que los árbitros consideraron la prueba que la convocante echa de menos, al punto que dieron por sentada la elaboración de los estudios por parte del contratista, pero que aún así no procedía la asunción de esos costos por la contratante, razón por la cual es infundada la causal invocada, en cuanto no es dable concluir la omisión y su incidencia en la decisión, además de que, habiendo el Tribunal rechazado la prueba por extemporánea, la parte convocante no reclamó en la forma y tiempo debidos.

Sobre la base de las consideraciones antes expuestas y merced a que el cargo único formulado no prosperó, el recurso de anulación formulado, habrá de ser denegado, y, en consecuencia se impone la condena en costas, en los términos del artículo 165 del Decreto 1818 de 1998. Para el efecto, frente a las agencias en derecho, el Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura, en su artículo 6° establece las distintas tarifas, particularmente, en su numeral 1.12.2.3. regula la correspondiente al recurso de anulación de laudos arbitrales en la jurisdicción civil, fijándola en un monto de “Hasta veinte (20) salarios mínimos mensuales legales vigentes”. Atendiendo al principio de analogía, se aplicara  la anterior tarifa
.
Así las cosas, habida cuenta de que el apoderado del municipio no actuó ante esta Corporación
, lo cual no es óbice para la procedencia de las agencias en derecho
, se fijarán en el mínimo autorizado, esto es, un (1) salario mínimo mensual vigente. En consecuencia, las agencias en derecho a favor de la demandada se fijan en $616.000
.  
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR infundado el recurso de anulación del laudo arbitral proferido el 16 de agosto de 2012 por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las diferencias surgidas entre las sociedades Delta de Colombia Ltda. y M.C. Construcciones Ltda., como integrantes de la unión temporal Delta Construcciones y el municipio de Cabuyaro, con ocasión del contrato de obra 003 del 31 de julio de 2007, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: FIJAR las agencias en derecho en la suma de seiscientos dieciséis mil pesos ($616.000) moneda corriente, en contra de las sociedades Delta de Colombia Ltda. y M.C. Construcciones Ltda., integrantes de la unión temporal Delta Construcciones, y a favor del municipio de Cabuyaro.
TERCERO: CONDENAR a las sociedades Delta de Colombia Ltda. y M.C. Construcciones Ltda., integrantes de la unión temporal Delta Construcciones y a favor del municipio de Cabuyaro, al pago de las costas, por partes iguales. Para el efecto, se procederá en los términos de los artículos 392 a 395 del Código de Procedimiento Civil.
CUARTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de Arbitramento. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Presidente
STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO         DANILO ROJAS BETANCOURTH Magistrada                                                  Magistrado
� (C.E.) Consejo de Estado. 





� (L.A.) Laudo Arbitral.


� “Artículo 1°. El artículo 82 del Código Contencioso Administrativo modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, quedará así: “Artículo 82. Objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitución y la ley (…)”. (Subraya la Sala). Así, al modificarse la cláusula general de competencia prevista en el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, se adoptó un criterio orgánico, o lo que es igual, la competencia se fijó conforme a un elemento subjetivo, de acuerdo con el cual el factor para efectos de atribuir la competencia es la pertenencia de uno de los sujetos procesales a la estructura del Estado, abandonando así el factor funcional o material.


� Vid. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 8 de junio de 2006, exp. 29.476 y sentencia de 8 de junio de 2006, exp. 32.398, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. 


�  Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 24 de mayo de 2006, exp. 31.024, C.P. Alier Hernández Enríquez.


� Vigente en la mayor parte de su articulado, incluyendo el citado, a los seis (6) meses después de su promulgación, de acuerdo con lo previsto en el artículo 33 de la citada ley, esto es, desde el 17 de enero de 2008.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, providencia del 31 de enero de 2011, exp. 37.788, M.P. Enrique Gil Botero. 





� Ibíd. 





� Cita original: En este sentido puede verse la sentencia de la Sección Tercera de mayo 2 de 2002 -Exp. 20.472-.


� Vale aclarar que en el oficio remisorio del 5 de marzo de 2012 del municipio de Cabuyaro se advirtió que en los archivos no se encontraban los puntos 29 a 33, revisadas las pruebas allegadas con dicho oficio se tiene que los oficios requeridos en los numerales 29 y 30 obran dentro de los documentos remitidos (fls. 217 y 230, c. pruebas 2); sin embargo, no se remitieron los demás. 








� “(…) El Tribunal tendrá respecto de las pruebas, las mismas facultades y obligaciones que se señalan al juez en el Código de Procedimiento Civil. Las providencias que decreten pruebas no admiten recurso alguno; las que las nieguen son susceptibles del recurso de reposición” (se destaca).





� Dicho Acuerdo en su artículo quinto dispone: “Analogía. Los asuntos no contemplados en este acuerdo se regirán por las tarifas establecidas para asuntos similares, incluyendo los asuntos que conocen las autoridades administrativas en ejercicio de funciones judiciales”.





� El mismo acuerdo prescribe: “ARTÍCULO TERCERO.- Criterios. El funcionario judicial, para aplicar gradualmente las tarifas establecidas hasta los máximos previstos en este Acuerdo, tendrá en cuenta la naturaleza, calidad y duración útil de la gestión ejecutada por el apoderado o la parte que litigó personalmente, autorizada por la ley, la cuantía de la pretensión y las demás circunstancias relevantes, de modo que sean equitativas y razonables. Las tarifas por porcentaje se aplicarán inversamente al valor de las pretensiones”. 





� El numeral 2 del artículo 393 dispone que la liquidación de costas incluirá las agencias en derecho “que fije el magistrado ponente o el juez, aunque se litigue sin apoderado”.





� Para el 2014 el smlmv es de $616.000.oo.









